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Van kennelijke bestemming naar daadwerkelijke voorbereiding: subjectivering van het Nederlandse strafrecht?

Er vindt een opmerkelijke subjectivering plaats van het Nederlandse strafrecht, zo stelt mr. N. Rozemond in NJB 2007, afl. 36.​[1]​ De aanleiding voor deze stelling is tweeledig. In de eerste plaats gaat het om het schrappen van het bestanddeel ‘kennelijk’ uit de algemene strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen in art. 46 Sr per 1 februari 2007. In de tweede plaats wordt gewezen op de uitspraak van de Hoge Raad in de zaak Samir A. Door deze recente ontwikkelingen lijkt de bewijslast volgens Rozemond bij de ‘objectivisten’ te zijn terechtgekomen: zij zullen plausibele criteria moeten formuleren ter beperking van de subjectiveringstendens in het Nederlandse strafrecht. In deze reactie nemen wij deze uitdaging graag aan, hoewel zal blijken dat het etiket ‘gematigde objectivisten’ ons wellicht beter past.

Het schrappen van ‘kennelijk’

In de eerste plaats vragen wij ons af of het schrappen van het woord ‘kennelijk’ uit art. 46 Sr inderdaad heeft geleid - of nog zal leiden - tot een subjectivering van het leerstuk van de strafbare voorbereiding. Zoals Rozemond elders terecht heeft betoogd roept de parlementaire geschiedenis in dit verband vooral allerlei vragen op. Enerzijds wordt in de memorie van toelichting uitdrukkelijk gesteld dat de ‘subjectieve bestemming’ (het opzet van de dader) voortaan toereikend is voor strafbaarheid. Anderzijds komen in de (latere) kamerstukken ook meer objectieve criteria voorbij, zoals de eis dat sprake moet zijn van ‘daadwerkelijke voorbereiding’.​[2]​ Bovendien wordt in de wetsgeschiedenis op verschillende plaatsen opgemerkt dat met de wetswijziging een verduidelijking is beoogd van het geldende recht, niet een (wezenlijke) aanpassing van de reikwijdte van het artikel.​[3]​ Een uitleg waarin de subjectieve bestemming ‘toereikend’ is, is echter in elk geval niet in overeenstemming met de jurisprudentie en literatuur over art. 46 (oud) Sr.​[4]​ De wetsgeschiedenis kan kortom innerlijk tegenstrijdig en verwarrend worden genoemd en biedt geen uitsluitsel over de reikwijdte van de gewijzigde voorbereidingsbepaling.
Rozemond werpt in dit verband enkele vragen op, die nauw met elkaar samenhangen. Zijn de (objectiverende) criteria die de Hoge Raad hanteerde ten aanzien van de kennelijke bestemming in art. 46 (oud) Sr nog relevant, nadat de wetgever het bestanddeel ‘kennelijk’ heeft verwijderd? In hoeverre komt de wetgever terug op de opvattingen die bij de toelichting op het oorspronkelijke wetsartikel uit 1994 werden geformuleerd? Welke voorwaarden moeten worden gesteld aan het door de wetgever genoemde criterium van de ‘daadwerkelijke voorbereiding’ en - in het bijzonder - hoe subjectief of objectief moet dat criterium worden uitgelegd?




In de tweede plaats vragen wij ons ook ten aanzien van het Samir A.-arrest af of hier werkelijk sprake is van een subjectivering. Volgens Rozemond wijst de Hoge Raad in het bedoelde arrest een objectieve uitleg van het bestanddeel ‘kennelijk’ van de hand. De Hoge Raad lijkt in vergelijking met eerdere arresten meer nadruk te willen leggen op de misdadige intenties van de verdachte en minder op de uiterlijke verschijningsvorm van de voorwerpen, aldus Rozemond. De Hoge Raad overweegt dat het hof heeft nagelaten te beoordelen of deze voorwerpen, afzonderlijk dan wel gezamenlijk, naar hun uiterlijke verschijningsvorm ten tijde van het handelen dienstig kunnen zijn voor het misdadige doel dat de verdachte met het gebruik van de voorwerpen voor ogen had (r.o. 3.7). Uit de weergegeven overweging blijkt duidelijk dat de Ford Transit-criteria onverminderd van kracht blijven. De (objectieve) maatstaf van de uiterlijke verschijningsvorm wordt daarbij zelfs uitdrukkelijk vooropgesteld en lijkt nu als overkoepelend criterium te fungeren: het misdadige doel dat de verdachte met het gebruik van de voorwerpen voor ogen had moet naar uiterlijke verschijningsvorm worden beoordeeld. Het gaat dus - in de woorden van A-G Machielse - om de veruiterlijkte intentie. Het bestaan van de intentie zal op een of andere manier uit objectieve omstandigheden moeten blijken. Van een strafbaar stellen van een enkele intentie is alleen daarom al geen sprake. Het gaat hier dan ook niet om een ‘puur subjectieve’ uitleg. Anderzijds lijkt de Hoge Raad te willen benadrukken dat het hof ten onrechte is uitgegaan van een ‘puur objectieve’ opvatting, door de intentie niet mee te wegen bij de beoordeling van de kennelijke bestemming. In die zin kan de benadering van de Hoge Raad worden aangemerkt als ‘gematigd objectief’. Dat sluit aan bij de rechtspraak over de poging, waar de uiterlijke verschijningsvorm zoals bekend eveneens het criterium is. Met de uitkomst van deze zaak kunnen wij wel leven. Ook in een (gematigd) objectieve benadering lijkt het verdedigbaar dat hier sprake was van voorwerpen die naar hun uiterlijke verschijningsvorm kennelijk bestemd waren tot het plegen van een aanslag. Zou de terroristische bestemming van de betreffende voorwerpen en geschriften - in hun gezamenlijkheid beschouwd - niet in het oog springen bij de gemiddelde rechtsgenoot die deze spullen in de slaapkamer van de verdachte aantreft?
Om te voorkomen dat het opzetvereiste (de intentie) per saldo als enige reële beperking van de strafbaarheid overblijft, moet de rechtspraak naar onze mening ook in de toekomst zwaar blijven tillen aan de objectieve factoren (de uiterlijke verschijningsvorm en het gebruik van de middelen). In dit verband is opvallend dat Rozemond op basis van het Samir A.-arrest en het Ford Transit I-arrest suggereert dat de uiterlijke verschijningsvorm mogelijk geen zelfstandige betekenis meer heeft. In het laatstgenoemde arrest was aan de betreffende auto op zichzelf inderdaad niet af te zien (naar uiterlijke verschijningsvorm) dat deze een criminele bestemming had, maar er was wél sprake van gebruik van de auto (het ‘afleggen’ van een bankfiliaal) en van een misdadig doel (een bankoverval). Blijkbaar ziet Rozemond de genoemde factoren als cumulatieve voorwaarden die alle drie in volle omvang vervuld moeten zijn. Wij zouden veeleer willen spreken van omstandigheden aan de hand waarvan beoordeeld moet worden of er sprake is van een kennelijke bestemming (dan wel: daadwerkelijke voorbereiding). Als de aard van de voorwerpen naar uiterlijke verschijningsvorm in een bepaald geval niet overduidelijk wijst op een criminele bestemming, dan kan dat mogelijk gecompenseerd worden door het (betrekkelijk vergevorderde) gebruik dan wel de (evidente) criminele intentie. Tot op zekere hoogte zouden de factoren onzes inziens dus kunnen fungeren als communicerende vaten.




In een eerdere publicatie hebben wij gepleit voor een interpretatie van het gewijzigde art. 46 Sr, waarin het objectieve karakter van deze strafbaarstelling ook in de toekomst behouden kan blijven. Naar onze opvatting zou voor strafbaarheid niet slechts dienen te worden vastgesteld dat de dader (bijvoorbeeld) - met de intentie een misdrijf te plegen - een zeker voorwerp voorhanden heeft gehad; bovendien moet worden vastgesteld, dat daadwerkelijk een concreet misdrijf is voorbereid. Ter ondersteuning van dit standpunt hebben wij gewezen op de ratio van de strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen (reële, objectieve gevaarzetting) én op de tekst van art. 46 Sr. Deze bepaling stelt immers met zoveel woorden primair de voorbereiding van bepaalde misdrijven strafbaar: ‘Voorbereiding (…) is strafbaar, wanneer (…)’. Het ogenschijnlijk kwalificerende begrip ‘voorbereiding’ kan een functie vervullen in de nadere bepaling (beperking) van de strafbaarheid; het geheel is meer dan de som der delen.​[9]​ Wij zoeken met andere woorden aansluiting bij de ‘Typizität’ van de strafbare voorbereiding.​[10]​




In de door ons bepleite interpretatie leidt het schrappen van het begrip ‘kennelijk’ niet tot een ‘subjectivering’ van art. 46 Sr en is geen sprake van een verruiming van de aansprakelijkheid. Deze wetswijziging laat immers onverlet dat hetgeen is verricht daadwerkelijk moet zijn gericht op de voorbereiding van een misdrijf. Hoewel eerder is gebleken dat de wetsgeschiedenis op dit punt tegenstrijdig en verwarrend is, heeft de wetgever zich (uiteindelijk) uitdrukkelijk bij deze opvatting aangesloten.​[11]​ Bij de invulling van het criterium van daadwerkelijke voorbereiding kan de rechtspraak van de Hoge Raad met betrekking tot het begrip ‘kennelijk’ in art. 46 (oud) Sr zoals gezegd een rol blijven vervullen.​[12]​ Dat wil zeggen dat voor de beantwoording van de vraag of sprake is van daadwerkelijke voorbereiding op grond van het Samir A.-arrest doorslaggevend blijft of de voorbereidingsmiddelen naar hun uiterlijke verschijningsvorm dienstig konden zijn voor het misdadige doel dat de verdachte met het gebruik van de voorwerpen voor ogen had.
Rozemond stelt dat in de door ons aangehaalde rechtspraak geen nadere uitleg van het begrip ‘daadwerkelijke voorbereiding’ te vinden is. Daardoor zou ook het standpunt van de minister niet duidelijk zijn, voor zover deze betoogt dat er sprake moet zijn van daadwerkelijke voorbereiding. Wij zullen daarom tot besluit van deze bijdrage een poging doen om met behulp van de door Rozemond gepropageerde ‘casuïstische’ methode wat meer duidelijkheid te verschaffen over de invulling die naar onze mening aan dit begrip moet worden gegeven.​[13]​ Als iemand het voornemen heeft om een ander van het leven te beroven met een voorwerp dat hij voorhanden heeft, bijvoorbeeld een mes dat in een keukenla ligt of een hamer die zich in een gereedschapskist bevindt, zal in onze benadering (nog) geen sprake zijn van daadwerkelijke voorbereiding. Er is weliswaar sprake van een misdadig doel, maar het mes of de hamer is niet naar uiterlijke verschijningsvorm bestemd tot het begaan van een misdrijf en er is ook geen sprake van gebruik van deze voorwerpen.​[14]​ Zo zal ook het enkele voorhanden hebben van een auto, met de intentie die auto te gebruiken ter voorbereiding van een overval, in deze benadering niet leiden tot strafbaarheid. Pas als de auto daadwerkelijk ter voorbereiding is gebruikt, bijvoorbeeld om een te overvallen bank te observeren, kan sprake zijn van strafbaarheid. Ook ten aanzien van de zaak Samir A. zou men zich kunnen afvragen of er sprake was van ‘daadwerkelijke voorbereiding’, zoals die onder het nieuwe art. 46 Sr vereist is. Gezien het prille stadium waarin de voorbereidingen van de verdachte zich bevonden lijkt dat op het eerste gezicht niet vanzelfsprekend. Uit het arrest kan echter worden afgeleid dat de verdachte wel degelijk bepaalde handelingen had verricht die kunnen worden geduid als het daadwerkelijk voorbereiden van een aanslag: het observeren van verschillende mogelijke doelwitten, het (actief) verwerven van middelen en het (zelf) trachten daarmee een bom te maken. Voorts kan naar onze mening zoals gezegd genoegen worden genomen met een minder vergevorderd gebruik van de middelen, naarmate de intentie en de aard van de middelen (naar uiterlijke verschijningsvorm) duidelijker gericht zijn op een criminele bestemming.
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